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まえがき
日本の民法典は 1896 年に制定され、家族法が戦後に大きな改正が施された。それにも拘わ
らず時代に合わない規定がまだ多く残ってある。中国の家族法は数回の改正を経ても不備の
ところが存在してある 1。台湾の家族法 2 は根源的に日本法と類似し、ともにヨーロッパ法の
まねであるからである。したがって、日本法と同じ内容の規定は多く存在してあり、しかし
ながら、台湾法は時代の変化や社会の発展を配慮して日本法には見られない画期的な改正を
施して来た。
以下は、日本の裁判所の家族法に関する判決例を二、三を取り上げ、中国の法規定や台湾
の法改正と比較しながら検討したいと思う。
一．再婚禁止期間
日本民法第 733 条に「①女は、前婚の解消又は取消しの日から六箇月を経過した後でなけ
れば、再婚をすることができない。②女が前婚の解消又は取消しの前から懐胎していた場合
国際政経論集（二松學舎大学）第 18 号，2012 年３月
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には、その出産の日から、前項の規定を適用しない。」と規定してある。これはもっぱら、女
性に対する制限であり、男性にはこのような制限はない。
この条文の目的は血統の混乱を防ぐためといわれた。この点については、最高裁も同様な
見解を示した。すなわち、「合理的な根拠に基づいて各人の法的取扱いに区別を設けることは
憲法 14 条 1 項 3 に違反するものではなく、民法 733 条の元来の立法趣旨が、父性の推定の重
複を回避し、父子関係をめぐる紛争の発生を未然に防ぐことにあると解される」4。言い換え
れば、合理的な根拠があれば各人の法的取扱いに差別をを設けてもよいと言うことである。
この観点によれば、男性が離婚したら、すぐ結婚しても父子関係をめぐる紛争を生じないの
で再婚禁止期間を設ける必要はない。女性は 6 ヶ月の再婚禁止期間を待たなければならない
理由は、父子関係をめぐる紛争を生ずる可能性があるからである。したがって、民法 733 条
2 項が謳ったように、その紛争が生ずる可能性がなければ、その 6 ヶ月の禁止期間も不要であ
る。
しかし、思うに、百余年前に日本民法が制定されたとき 5、このような規定を設ける理由は
当時、今日のような DNA 鑑定の科学技術がなく、父性の確認又は父子関係をめぐる紛争を防
ぐには、女性の再婚に一定の禁止期間を設けるしか方法はないのである。
今日においては、父子関係の確認は DNA の鑑定のほかいろいろ簡便な方法があり、紛争が
あればいつにでも鑑定できるのに、なぜあの古い方法に固執するのか 6 は理解に苦しむのであ
る。
上記民法 733 条の規定と関連して、嫡出推定の規定があり、民法 772 条に「①妻が婚姻中
に懐胎した子は、夫の子と推定する。②婚姻の成立の日から 2 百日を経過した後又は婚姻
の解消若しくは取消しの日から 3 百日以内に生まれた子は、婚姻中に懐胎したものと推定す
る。」と規定する。女性が再婚禁止期間に違反して、子供を生んだとき、その生まれた子は誰
の子であるかについて如何に解決すればよいだろうかは問題である。日本の民法 773 条には
その解決方法を用意してある。すなわち、嫡出の推定について争いがあれば、裁判所がそれ
を定めるのである 7。なお、民法 772 条文の規定について、その条文の見出しはそれが「嫡出
の推定」の規定だと説明しているが、実はこの規定は嫡出か否かに関する規定ではなく、「父
性の確認」に関する規定をいうべきであろう 8。すなわち、この規定の目的は、772 条が規定
する期間中にその女性の生まれた子の父は誰かについての推定方法を定めるものである。
考えてみるに、法律は妻が婚姻中に懐胎した子を夫の子と推定しても、婚姻中に妻が懐胎
した子は必ずしも夫の子とは限らない。そのため、民法 774 条に「第 772 条の場合において、
夫は、子が嫡出であることを否認することができる。」と規定するのである。これは、すなわ
ち、夫としての父性の否定権である。日本法の 772 条 1 項と 774 条の規定は、台湾法に類似
の規定が設けられている。台湾民法 1063 条の旧条文に「①妻の受胎は、婚姻関係存続中に在
る場合、その生まれた子は嫡出子【婚生子女】と推定する。②前項の推定は、夫は受胎期間
内に妻と同居していなかったことを証明できる場合、否認の訴えを提起することができる。
ただし、子の出生を知った日から一年以内にしなければならない。」と規定する。この規定
は日本法の規定と同じく、嫡出子の否認権は、夫だけにあるのである。これは両性の平等に
反する恐れがあるのだと考えて、1985 年の家族法改正で第 2 項は次のように「②前項の推定
は、夫妻の一方が妻の受胎は夫によるものではないことを証明できる場合、否認の訴えを提
起することができる。ただし、子の出生を知った日から一年以内にしなければならない。」と
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改正された。このような改正は両性の平等を十分考慮したと言えよう。しかし、この改正は、
夫婦ともに「父性の否認権」を有し夫婦は平等になったが、子の権利はどうなっているかの
疑問が残っている。そのため、台湾民法 1063 条はまた次のように「②前項の推定は、夫妻の
一方または子は子が嫡出子【婚生子女】でないことを証明できる場合、否認の訴えを提起す
ることができる。③前項否認の訴え、夫妻の一方は子が嫡出子でないことを知ったときから、
または子が自己は嫡出子でないことを知ったときから 2 年以内にしなければならない。ただ
し、子は未成年のときにそれを知った場合、成年になった後 2 年以内にそれをすることがで
きる。」と改正された 9。
前述のところからも分かれるように、もとより同じ法規定であるが、日本の場合、科学の
発展や社会の変化などを余り考慮せず、古い規定に固執し、人権の侵害情況を放置するので
ある。台湾の場合、科学の発展や社会の変化などを常に配慮しつつ、法律を社会の現状に適
応できるようにし、人権の擁護をできる限り推進しようとすることが分かる。
なお、中国法には上記のような推定の規定は設けられていない。中国法には女性の再婚禁
止期間を設けていないのは女性の人権の尊重から見れば良いことが、日本法 772 条のような
規定がないので、いわゆる「婚姻中に懐胎し、2 百日以後と 3 百日以内」に女性の生まれた子
の「父性の確認」は、如何に行なっているであろうかは、問題であろう。たとえば、離婚後
3 百日以内に女性の生まれた子は誰の子であるかについては推定の規定がないのでこの「父性
の確認」の争いは多く発生する恐れがあるではないか。確かにいずれの場合にも、DNA の検
査で、明らかになるがいちいち DNA の鑑定をするのも相当わずらわしいではないだろうか。
また、DNA の検査はなされない場合にはその子は本当に誰の子にするべきのかも大きな疑問
ではないか。
台湾法にはもとより、日本民法 733 条のような「再婚禁止期間」の規定が設けてあり（台
湾民法 987 条 10）、そして日本民法 772 条のような「嫡出の推定」11 の規定も設けてある（台
湾民法 1062 条 12）。しかし、台湾は前述したように人権尊重の立場から、その後の民法の改正
により 987 条の規定は削除された。とはいえ、1062 条は少し修正してから保留されている。
なぜならば、1062 条の規定がなければ、父性の確認はいちいち鑑定によって決めなければな
らないことになるからである。
二．非嫡出子の相続分
日本民法 900 条に「同順位の相続人が数人あるときは、その相続分は、次の各号の定める
ところによる。一．二．三．（省略）四．子、直系尊属又は兄弟姉妹が数人あるときは、各自
の相続分は、相等しいものとする。ただし、嫡出でない子の相続分は、嫡出である子の相続
分の 2 分の 1 とし、父母の一方のみを同じくする兄弟姉妹の相続分は父母の双方を同じくす
る兄弟姉妹の 2 分の 1 とする。」と規定する。この 900 条の但書きの前半の嫡出子・非嫡出子
の相続分の等差の規定についての合憲性問題 13 は、日本の最高裁の考え方は次のようである。
「本件規定の立法理由は、法律上の配偶者との間に出生した嫡出子の立場を尊重するととも
に、他方、被相続人の子である非嫡出子の立場にも配慮して、非嫡出子に嫡出子の 2 分の 1
の法定相続分を認めることにより、非嫡出子を保護しようとしたものであり、法律婚の尊重
と非嫡出子の保護の調整を図ったものと解される。14」と述べ、嫡出子と非嫡出子との相続分
の等差の規定の合理性を説明したのである。
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なお、900 条 4 号但書き規定の法的性質については、「法定相続分の定めは、遺言による相
続分の指定がない場合などにおいて、補充的に機能する規定である。15」と説明した。
ここでは、まず、「非嫡出子に嫡出子の 2 分の 1 の法定相続分を認めることにより、非嫡出
子を保護しようとしたものであり」という文言について検討しよう。前記文言に関する最高
裁の論理は、すなわち、本件規定の立法理由については、それは非嫡出子の相続分に対する
制限ではなく、「非嫡出子を保護しようとしたものである」と判断・解釈するのである。
このような解釈によれば、非嫡出子の相続権利は、この条文の規定がなければ非嫡出子の
相続分はゼロになる可能性があるということだろうか。しかし、歴史的に日本法の源流であ
るヨーロッパ法はどうなるだろうかを確認すべきだろう。同じくヨーロッパ法のまねをした
台湾民法には嫡出子と非嫡出子の相続分の差別規定は設けていないことから考えれば日本法
の非嫡出子の相続分を嫡出子の 2 分の 1 にするのは非嫡出子の権利を保護するための考え方
は根拠のない話ではないだろうか。
次に、「法定相続分の定めは、・・・補充的に機能する規定である」という最高裁の考え
方について検討しよう。確かに本件の規定は遺言による相続分の指定などがない場合はじめ
てその機能を発動するのであるから、補充的に機能する規定とは言えよう。しかし、現実
の庶民社会事情を見れば、現代社会においても一般庶民の間には遺言で自分の死後の財産を
処分するのは稀であろう。したがって、現実的に本件の規定は補充的に機能するだけではな
く、本格的・支配的に庶民の相続財産の配分を規制しているのである。「法定相続分の定め
は、・・・補充的に機能する規定である」という考え方は現実社会と没交渉な思考方法であろ
う。
中華人民共和国相続法 10 条 3 項に「この法律で子というのは、嫡出子・非嫡出子・養子及
び扶養関係のある継子を含む。」と規定し、明白に非嫡出子と嫡出子の差別はないと謳ってい
る。中国法には非嫡出子の権利保護については台湾法と同じく長い伝統を持つ 16。台湾法には
非嫡出子に関する「嫡出子のみなし」規定があるため、非嫡出子の存在がないのである 17。
三．共同遺言の禁止
遺言はもとより単独行為なので、遺言の効力は遺言行為の時間の前後でそれを決める。中
国には公正証書遺言に最高の効力を付与した 18。なお、遺言の形式をいえば、普通は秘密証書
遺言の方が多いと思う。独りで自分の死後の財産などを他人に妨げられないように処分する
のは主な目的であろう。共同で遺言を作成するのはもとより立法者の想定外ではないだろう
か。日本民法 975 条に「遺言は、2 人以上の者が同一の証書ですることができない。」と規定
する。中国法又は台湾法には、日本のような禁止規定を設けていない。したがって、解釈上
に問題が生ずる。中国の学者の意見は共同遺言は有効だと考えているようである 19。台湾の場
合、多数説は共同遺言は無効にすべきだと考えている 20。
共同遺言禁止の理由については、日本の学説によるところでは遺言の自由と、遺言の撤回
の自由を確保するためや、共同遺言を認めると複雑な法律関係が生じ解決が困難となる恐れ
があるとの理由が挙げられる 21。しかし、共同遺言を禁止すべき理由は単なる遺言の自由など
の確保や複雑な法律関係の発生を防ぐことではないだろう。
遺言は前述のように、それは「単独行為」であり「双方行為」でなければ、「合同行為」で
もない。「双方行為」と「合同行為」とは複数の当事者の「合意」又は「意思の合致」という
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要素が内在する。単独行為には、「合意」又は「意思の合致」という要素が存在しない。
遺贈は単独行為の遺言で行なわれるが、その効力の発生は遺贈の承認にかかっている。結
局、遺贈は「意思の合致」により成立する。その意味においては、それは双方行為であり契
約のことである。また、契約自由の観点からすれば、遺贈承認の手続きが必要である 22。
思うに、共同遺言を禁止すべき理由は、遺言が単独行為で成立し、単独で何時もその内容
を変更することができ、また複数の遺言が存在するとき、その効力は遺言作成時間の前後に
よりそれを決めるのであるから、遺言を双方行為でする場合、一方当事者の利益は他方に当
該当事者の知らないうちに侵害される恐れがありうるところにある。すなわち、共同遺言の
効力に関する特別の法規定がなければ、双方行為である共同遺言における信頼関係を確保す
るのは困難である。また、たとえ信頼関係の確保できる法律を設けても、共同遺言の当事者
や権利関係者の法律関係は複雑となり、裁判所がそれを確認するのは困難である。そのため
法的安定性からも訴訟経済の観点からも共同遺言はどうしても禁止すべきものである 23。
日本の裁判所は、共同遺言に対する無効性に厳しい立場をとっている。すなわち、少しで
も共同遺言の要素が存在すれば、それを共同遺言として認定し、それを無効に宣言するので
ある。たとえば、同一証書に 2 人の遺言が記載されている場合、これは共同遺言として無効
にするのは問題はないが、そのうちの一方には氏名を自書しない方式の違背があるとき、そ
の遺言は無効となるので、その共同遺言はもはや本当の共同遺言ではなく、普通の単独遺言
となる。この場合、この共同遺言は普通の単独遺言として効力を有するではないか、という
問題である。日本の最高裁判所は、「同一の証書に 2 人の遺言が記載されている場合は、その
うちの一方に氏名を自書しない［ため］方式の違背があるときでも［この］遺言は、民法 975
条により禁止された共同遺言にあたるものと解するのが相当である。」24 と判断したのであ
る。結局、共同遺言は禁止されたもので遺言としての効力を有しない。遺言として認められ
ないので、被相続人の遺言は存在しないとなり、遺産の分配は、被相続人の遺言によって行
なうのではなく、法律の規定すなわち、法定相続により分配するのである。法的安定性や共
同遺言禁止の立法目的からして最高裁の見解はもっともなものといえよう。
四．子の扶養料請求権
父母による養育費支払の合意は子供に対してどのくらいの効力を有するのか。中国の現行
（2001 年）婚姻法 37 条 2 項に「子の生活費及び教育費に関する合意（協議）又は判決は、子
が必要のときに親の何れか一方に対し、その合意又は判決で定められた額を超える合理的な
請求を妨げることがない。」と規定する。
日本法には中国法のような規定が設けていない。結局、解釈によって解決する。しかし判
決例においても結論は分かれている。否定例もあれば肯定例もある状況である 25。
子の扶養料請求権の当否についての最高裁の見解はまだない。ここで下級裁判所（仙台高
裁）の肯定例 26 を紹介する。
離婚訴訟という事件で、離婚の裁判で和解が成立し、協議離婚となる夫婦が子の養育費の
額を決めたが、その後、子は生活費の増加やその他医療費及び諸物価高騰により事情の変更
があるとして、養育費の増額を要求した。原審の家裁は離婚夫婦の和解の効力は、当事者で
ない子に直接及ばないとしたが、その和解条項は本件扶養審判については有力な斟酌事由に
なるとした。仙台高裁の見解は「和解は Y（父親）と A（母親）との間に成立したもので、Y
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と X（子）との間に直接の権利義務を生じせしめたものではないから、［その］和解が養育費
折半の趣旨で成立したとしても X に対しては何らの拘束力を有せず、単に扶養料算定の際斟
酌されるべき一つの事由となるに過ぎない。」である。
この判決例を見ると、日本においての扶養料追加請求権を肯定する論理は、契約の概念か
ら由来する。離婚協議の契約において、たとえその内容は子の扶養費を含んでも、契約の当
事者は夫と妻とであって、子供は契約の当事者ではないので当然、契約に拘束されない。し
かし、代理の理論によれば、子供の養育は誰がするかを決める場合に、養育しない側は扶養
費を負担するのは当たり前のことで、養育する側が子供の代理人として（この場合において
は、子供の代理を認めるべきか否かは別問題である。）相手側に扶養費の負担を請求すること
になると考える場合、子供は和解契約の当事者となるので、事情変更がなければ、扶養負担
額の変更請求は許さないだろう。そうだとすれば、否定論と肯定論とはともにそれぞれ一理
ありと言えよう。とはいえ、法的安定性から又は具体的妥当性からも中国法のように法律で
定めた方がよいと思う。日本の下級裁判所のような意見の分かれは、国民に無用の争いを引
き起こす恐れがあるだけでなく、裁判所ごとにより結果は異なってくることは正義にも反す
るだろう。未成年子供の権利保護の観点からすれば、台湾法の規定は日本法や中国法よりも
十全であり、もっとも良いだと考えるべきだろう 27。
五．遺産分割協議と民法 541 条による解除の可否 28
これは、共同相続人間に遺産分割協議が成立した後、相続人の 1 人は他の相続人に対して
この協議において負担した債務を履行しないため、他の相続人から民法 541 条 29 を根拠にし
て、提起された遺産分割協議を解除する訴訟である。
債務不履行を原因とする遺産分割協議解除の可否について、今まで下級審の判決例は消極
的な立場をとってきた 30。すなわち解除できないことである。
最高裁は、前記の事件についての判断理由は「共同相続人間において遺産分割協議が成立
した場合に、相続人の一人が他の相続人に対して［その］協議において負担した債務を履行
しないときであっても、他の相続人は民法 541 条によって［その］遺産分割協議を解除する
ことができないと解するのが相当である。」「このように解さなければ民法 909 条本文により
遡及効を有する遺産の再分割を余儀なくされ、法的安定性が著しく害されることになるから
である。」と示した 31。
論理的になぜ遺産分割協議は解除できないかは、法的安定性を考慮する上には、それはど
うしても認めるべきではないのであろう。しかしながら、それはあくまでも共同相続人の一
部の人が一方的に遺産分割協議を解除することができないことを意味するのであって、共同
相続人全員の合意による遺産分割協議の全部又は一部の解除及び再分割協議をするのは、契
約自由の観点からして法律上当然に妨げられないだろう 32。
なお、前記の事件で共同相続人の一人が遺産分割協議において負担した債務は具体的では
なく曖昧なものであり、その履行について裁判所の介入も困難であるが、仮に具体的な金銭
的な負担（1 ヶ月何万円など）であっても、訴訟経済の観点から又は、債務の履行により利益
を得る者の立場からも遺産分割協議の解除は認めるべきではないと思う 33。この問題の解決に
ついては、訴訟法理論でいえば、遺産分割協議の解除ではなく、相続人の約束により負担し
た債務の履行を要求すべきのであろう。
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六．国際婚姻により生ずる相続問題
ここで「国際婚姻」と称するのは国籍の異なる人は結婚しても帰化しない場合を指す。実
際は、国際結婚してから帰化すれば、相続の問題は生じない。国際結婚をし、そして自分の
国籍をそのまま保持し、配偶者の片方が死亡するときに相続のことについてはいろいろな問
題が生ずるのである。なぜならば、各国の相続法の規定が多かれ少なかれ異なっているから
である。
殆どの国は、私法上に生ずる渉外関係の解決について、別個の法律を制定し、私法上の渉
外関係を解決する準拠法とする 34。
中国には私法上の渉外関係の事項に関する規定は各々の法律に散在している。例えば「民
法通則」法には類似の規定が設けられている 35。
渉外関係の相続について、中国の相続法に次のような規定を設けている。
中華人民共和国相続法 36 第 36 条に「①中国の国民は中華人民共和国領域外の遺産を相続し
又は、中華人民共和国領域内の外国人の遺産を相続するとき、動産については被相続人の住
所地の法律を適用し、不動産については不動産の所在地の法律を適用する。②外国人は中華
人民共和国領域内の遺産を相続し又は、中華人民共和国領域外の中国国民の遺産を相続する
ときは、動産については被相続人の住所地の法律を適用し、不動産については不動産の所在
地の法律を適用する。③中華人民共和国と外国との間に条約・協定を締結してある場合には、
条約・協定の規定により処理する。」と規定する。
この規定の特徴は渉外関係の遺産相続の準拠法については、動産と不動産との依拠する法
律は異なっていることである。日本法の場合には、相続の準拠法については動産と不動産と
の区別をしない。単なる「相続は被相続人の本国法による。」37 と規定するだけである。
確かに、国際化しつつある現今の社会には、一個人は複数の国に多くの財産を所有するこ
とがありうる。国によって法律が異なってあり、外国人は不動産または土地を所持してはな
らない国 38 もあったので、その不動産の所在地の法律によって処理した方がよいかも知れな
い。しかし、外国に在る財産は単なる不動産ではなく、動産を持つことも多々あり、証券な
どの有価証券はその一つの例であり、私人が高級自動車、ヨットや航空機を所有する場合は
稀ではない。
この諸現象を考慮すると、不動産と動産の相続の準拠法を区別するのはどのくらいの実益
があるのかは疑問であろう。
七．養子縁組に関する制限
日本民法には養子縁組に関して次の二つの重要な条文がある。すなわち、第 792 条「成年
に達した者は、養子をすることができる。」と第 793 条「尊属又は年長者は、これを養子とす
ることができない。」とのことである。第 792 条は養親の条件に関する規定であり、20 歳に達
すれば、養子をすることができる。第 793 条は養子となる条件に関する規定であり、自己の
尊属又は自分よりも年長の者でなければ、全てそれを養子とすることができる。たとえば、
自分の叔父又は叔母はたとえ自分よりも若いとは言え、それを養子とすることができない。
また、自分よりも年齢の大きい人もそれを養子とすることができない。
したがって、上記の制限に違反しない限り、日本国民は如何なる人間をも自分の養子とす
ることができる。自分の弟妹は養子とすることができる。これだけではなく、自分の孫をも
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養子とすることもできるのであり、養親とその養子との年齢の差は 1 日でさえあればよろし
いのである。
中国の場合、原則として、養子の年齢は 14 歳未満であること 39。養親の条件は満 35 歳であ
ること 40。人口政策の関係で原則として養子は一人しかできないこと 41。なお、倫理観からの
考慮であろうか、未婚の男性は女子を養子とする場合、その年齢の差は満 40 歳以上であるこ
と 42。また、自分の直系卑属は養子とすることができない 43 などの制限がある。台湾法には、
もとより単に養親養子の間に 20 歳の年齢の差の制限があるだけであり 44、1985 年の改正で伝
統的倫理の観点からして直系血族、直系姻族は養子とすることができない条文を追加した 45。
思うに、尊属はなぜ自己の孫を養子にする必要があるのか。日本の伝統芸能においては、
先祖代々から伝わってきた「伝統の芸」を絶え間なく永続させるために、この芸に向かない
子を無視し孫を養子とすることがあるようである。しかし、庶民の間に伝統芸能とは無関係
で節税のために養子制度を活用する人もある。養子制度の濫用を防ぐため日本の相続税法は、
遺産税の基礎控除について、相続人の数に算入できる養子の人数を制限し、最大は 2 人であ
るとする 46。すなわち、節税するために自己の孫を含めて幾ら多くの養子をしても民法上には
制限はないが、税法上には基礎控除の優遇は被相続人に実子がなくとも最大限 2 人しか認め
ないのである。いずれにせよ、日本法の養子制度は漢字文化圏においては特異の存在と言え
よう。
八．結婚の成立要件
結婚の成立要件については、実質要件と形式要件とに分けて論ずることができる。実質要
件とは結婚意思である。形式要件については、日本と中国はともに法律婚主義を採用する 47。
台湾だけは長い間儀式婚主義を採用してきた。台湾民法 982 条（旧条文）「結婚は公【公開】
の儀式及び二人以上の証人でしなければならない。」と規定する。この条文は 1985 年の改正
で第 2 項「戸籍法の規定により結婚登記をした者は、既に結婚したと推定する」を追加した。
この追加条項は、単に結婚登記をする当事者は既に結婚したと推定するだけであり、結婚の
形式要件である「公の儀式」を免除するわけではない。したがって、当事者の一方が公の結
婚儀式を行なっていなかったことを立証すれば、結婚登記は無効となり、結婚は不存在にな
ってしまうのである。台湾法のこのような儀式婚主義は、2007 年の法改正により廃止され、
台湾は法律婚主義の国になった。2007 年の改正で 982 条の条文は「結婚は書面で、二人以上
の証人がそれに署名しなければならず、かつ、双方当事者により戸籍機関に結婚登記をしな
ければならない。」となる。
ここには、結婚は書面によらなければならないことを規定するが、結婚の成立要件は戸籍
機関への登記である。この規定に違反する場合、結婚は無効となる 48。結婚の書面はしたが、
結婚の登記をしない場合には、結婚の効力は発生しないし、結婚はまだ成立しない。しかし、
その書面をもって結婚登記の履行を強制することができるか。身分行為の契約なので多分で
きないだろう。そうならば、登記する要件が必要であるが「書面により」の規定は蛇足であ
ろう。
九．夫婦及び子の氏
日本には結婚した夫婦の子供においては氏の問題は存在しない。なぜならば、結婚すると
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き「改姓」の手続があるからである 49。中国や台湾には結婚しても夫婦はその本来の姓（氏）
を保持する 50 ので、子供の姓はどのようにすれば良いかは問題となる。中国法は子は父の氏
に従うかそれとも母の氏に従うか自由である 51。すなわち、夫婦の合意により決めるのであ
る。
台湾の場合には、出生登記（出生届）の前に書面により、父または母の氏に従うかを約定
しなければならない。約定せずまたは約定できない場合、戸籍機関で籤引きでそれを決める。
登記していた子の氏は子の成年する前に夫婦の合意で変更することができ、なお、子の成年
後も自己の意思で父母の定めた氏を変更することができる 52。養子の氏については、養親の協
議でいずれの氏に従うことができ、また養子の本来の氏をそのまま保持することもできる 53。
上記の各国の規定やその改正をみれば、台湾の家族法の改正は頻繁であり、家族関係の合
理化へ邁進していることが分かる。民事法において財産法の規定はグローバル化の関係で統
一化の傾向があり、家族法の方にも少しずつ現れてきたが、家族法の構成はやはり国や民族
の伝統に強く影響され、その合理性の如何は考慮されずにして堅持される法規定は随所見ら
れる。しかし、時代の変化にしたがって、時代遅れの条文を随時改正する国もある。日本に
は、家族法についてはいわゆる「民法改正委員会家族法作業部会」の諸氏の努力があり、家
族法の改正の可能性や必要性に色々の論議や提案があっても、議論の段階に止まっているま
まである 54。したがって、日本の家族法には多くの問題は解決されないままに存在しているの
である。
前述数項目の問題提起はほんの少しの例であり、家族法には今でもすでに、問題になって
いる法規定はなお多く存在してあり、たとえば、日本民法の相続編の限定承認の手続につい
ては、その一例であろう。われわれは、一人一人の人権を考えると、法条文を一条一条で慎
重に吟味し修正すべきものは法改正をしなければならないだろう。
＊　本論文の一部は、著者が北京大学歴史系訪問中（2011 年 3 月 26 日から 31 日まで）の講演会において使用
されたことがある。なお、本文中、法律の名称の前に国の名称を付していない場合は日本法を指す。
【　　】括弧の中の文字は中国語を指す。
1　中国の建国後は婚姻法の制定が 3 回あり、1950 年、1980 年、2001 年の三回である。建国前には 1931 年の
「中華ソビエト共和国婚姻条例」と 1934 年の「中華ソビエト共和国婚姻法」の両法律がある。 
2　台湾の「中華民国民法典（【親属編】と【継承編】）」（以下、台湾法または台湾民法という）は国民政府が
中国大陸で 1930 年に制定され、翌年施行された。その後、台湾で数回の改正が施されてきた。最近の改
正は 2010 年 5 月である。
3　日本国憲法 14 条 1 項「すべて国民は、法の下に平等であって、人種、信条、性別、社会的身分又は門地
により、政治的、経済的又は社会的関係において、差別されない。」
4　最高裁平四（オ）255 号、平成 7 年 12 月 5 日第三小法廷判決・女性の再婚禁止期間違憲訴訟事件、判例時
報 1563 号 83 頁、「家族判例百選・7 版」12 ～ 13 頁を参照。
5　日本民法は、1896 年に制定された。その内容は主にヨーロッパ法の真似である。
6　台湾民法 987 条には、日本民法 733 条の規定と同じ内容の条文があり、しかし、後述するように、DNA
鑑定の技術の進歩に鑑み、女性人権の擁護を考慮し親族法の改正でこの条文は削除された。
7　日本民法 773 条「第 733 条第 1 項の規定に違反して再婚をした女が出産した場合において、前条の規定に
よりその子の父を定めることができないときは、裁判所が、これを定める。」
8　これは、日本民法 746 条の規定を見れば分かるだろう。女性は再婚禁止期間に違反して結婚してもその結
婚はそのため無効となるではなく単なる取消しうるとなるわけである。
9　2007 年の改正
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10　台湾民法 987 条に「女子は婚姻関係の消滅後から、6 箇月を経過しなければ、再び結婚を行なってはなら
ない。ただし、6 箇月以内に既に分娩した者は、この限りではない。」と規定する。ただし、この条文は民
法の改正で削除された。
11　台湾法の法律用語は「嫡出の推定」ではなく「受胎の推定」というのである。
12　台湾民法 1062 条の旧条文は「①子の出生日よりさかのぼり、第 181 日から第 302 日までは、受胎期間と
する。②受胎は前項第 302 日以前にさかのぼってなるものであることが証明できる場合、その期間をもっ
て受胎期間とする。」であり、現行法の第 2 項の条文は次のように「②受胎は前項第 181 日以内又は第 302
日以前にさかのぼってなるものであることが証明できる場合、その期間をもって受胎期間とする。」と改
正された。
13　最高裁平三（ク）143 号、平成 7 年 7 月 5 日大法廷決定・遺産分割審判の抗告決定に対する特別抗告事件、
判例時報 1540 号 3 頁。この大法廷決定については、15 名の裁判官のなかに 14 名が出席し、反対意見者は
5 名であり、すなわち、9 対 5 の構造である。
14　判例時報 1540 号 6 頁
15　判例時報 1540 号 5 頁
16　1934 年 4 月 8 日に公布した「中華ソビエト共和国婚姻法」19 条に「すべての私生児は、本婚姻法での合
法的な子供に関する一切の権利を享有することができる。私生児の虐待・遺棄を禁止する。」と規定する。
17　台湾民法 1065 条「①非嫡出子【非婚生子女】はその父により認知された者は嫡出子【婚生子女】とみな
す。その父により撫養された者は認知される者とみなす。②非嫡出子とその母との関係は嫡出子とみな
し、認知する必要がない。」なお、1066 条に「非嫡出子またはその母は、父の認知に対して否認すること
ができる。」と規定する。
18　中華人民共和国最高人民法院【関于貫徹執行《中華人民共和国継承法》若干問題的意見】（1985 年 9 月 11
日　法（民）発〔1985〕22 号）第 42 条「遺言者は異なる形式で内容が互いに抵触する複数の遺言を作っ
たとき、公正証書遺言があれば、最後の作った公正証書遺言を準拠とする。公正証書遺言がなければ、最
後の作った遺言を準拠とする。」
19　劉春茂など編著「実用財産継承 260 問」人民法院出版社・1991 年・181 ～ 182 頁参照。
20　陳棋炎など著「民法継承新論」三民書局・民国 82 年・308 頁参照。
21　水野紀子等編「家族法判例百選［第七版］」有斐閣・2008 年・172 頁
22　日本民法 986 条ないし 989 条
23　中華人民共和国相続法 31 条に「遺贈扶養契約（協議）」の規定があり、この契約の効力について、中国最
高人民法院【関于貫徹執行《中華人民共和国継承法》若干問題的意見】（1985 年 9 月 11 日）第 5 条に「被
相続人が生前に、他人と遺贈扶養契約を締結し又同時に遺言を作った場合、・・・もし抵触があれば遺贈
扶養契約により処理する。遺贈扶養契約と抵触した遺言の全部または一部は無効とする。」と規定する。
契約の概念を考えると、これは当たり前のことであろう。したがって、これは注意規定と言えよう。共同
遺言は、この意味においては遺贈扶養契約と似ているところがあり、特別の規定を設ければ、まったく処
理できないでもないが、裁判所はその効力の認定のために多くの困難に遭遇するだろう。
24　最高裁昭五四（オ）1208 号、昭和 56 年 9 月 11 日第二小法廷判決・遺言無効確認請求事件、判例時報
1023 号 50 頁、この判決例に対する評釈は「家族法判例百選［第 7 版］」172 ～ 173 頁を参照されたい。
25　家族法判例百選［第 7 版］・有斐閣・2008 年、100 ～ 101 頁の資料を参照されたい。
26　仙台高裁昭五六（ラ）46 号、昭和 56 年 8 月 24 日決定・扶養料請求申立審判即時抗告申立事件、家庭裁判
月報 35 巻 2 号 145 頁、家族法判例百選［第 7 版］100 ～ 101 頁を参照されたい。
27　子供の養育監護については台湾民法 1055 条の旧規定は離婚後に子の監護については夫がそれを任ずると
簡単に定めただけである。改正後の新条文は次のように定める。すなわち、「①夫婦が離婚する場合、未
成年の子の権利・義務の行使・負担については協議により片方又は双方によりそれを任ずるとする。協議
せず又は協議できず場合、裁判所は夫婦の一方、管轄機関、社会福祉機構若しくはその他利害関係人の請
求により、または職権によりそれを斟酌し定めることができる。②前項の協議内容は未成年の子に対し不
利となる場合、裁判所は管轄機関、社会福祉機構若しくはその他利害関係人の請求により、または職権に
より子の利益のためそれを改定することができる。③権利・義務を行使・負担する一方は保護養育の義務
を尽くさず、または未成年の子に対し不利な事情がある場合、他の一方、未成年の子、管轄機関、社会福
祉機構若しくはその他の利害関係人は未成年の子の利益のため、裁判所にその改定を請求することができ
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る。④前三項の場合においては、裁判所は請求によりまたは職権により、未成年の子の利益のため、権利・
義務の行使・負担する内容及び方法を斟酌し定めることができる。⑤裁判所は請求によりまたは職権によ
り、権利・義務の行使または負担をしない側のため、その未成年の子との面会付合いの方式及び期間を斟
酌し定めることができる。ただし、その面会付合いは未成年の子の利益を害する場合、裁判所は請求によ
りまたは職権によりそれを変更することができる。」ということである。そのほかに、1055 − 1 条の、裁
判所が前条の裁判をするときの注意すべき事項、1055 − 2 条の、父母はともに未成年の子に対する権利の
行使に適合しない場合の監護人の選任など、の追加条文がある。
28　最高裁昭五九（オ）717 号、平成元年 2 月 9 日第一小法廷判決・更正登記手続等請求事件、判例時報 1308
号 118 頁、この判決例に対する評釈は家族判例百選「第 7 版」144 ～ 145 頁を参照されたい。
29　日本民法第 541 条「当事者の一方がその債務を履行しない場合において、相手方が相当の期間を定めてそ
の履行の催告をし、その期間内に履行がないときは、相手方は、契約の解除をすることができる。」
30　東京高裁昭和 52 年 8 月 17 日決定・家庭裁判月報 30 巻 4 号 101 頁、東京地裁昭和 57 年 2 月 25 日判決・
判例時報 1051 号 118 頁
31　判例時報 1308 号 120 頁
32　最高裁平成 2 年 9 月 27 日判決・最高裁判所民事判例集 44 巻 6 号 995 頁
33　負担債務を別個独立債務として請求できるようにすればよろしいであろう。
34　日本には昔は「法例」という法律によってそれを解決する。この法律には若干の不適切なところが存する
ため、それを廃止し、新法「法の適用に関する通則法」を制定したのである。これはかなり新しい法律で
ある。2006 年 6 月 21 日に公布され、2007 年 1 月 1 日から施行されることとなった。台湾も同じく、特別
の法律「渉外民事法律適用法」が存在する。
35　中華人民共和国民法通則に「渉外民事関係の法律適用」の章を設け、第 142 条ないし 150 条において規定
する。
36　当該相続法【継承法】は、1985 年 4 月 10 日に制定され、1985 年 10 月 1 日より施行される。
37　日本の「法の適用に関する通則法」第 36 条、台湾の「渉外民事法律適用法」（2010 年に改正）第 58 条に
類似している規定がある。
38　台湾土地法 17 条、18 条
39　中華人民共和国養子縁組法第 4 条
40　中華人民共和国養子縁組法第 6 条
41　中華人民共和国養子縁組法第 8 条
42　中華人民共和国養子縁組法第 9 条
43　中華人民共和国最高人民法院【関于毛玉堂与毛新国的収養関係能否成立的復函】（1993 年 1 月 30 日）「河
南省高級人民法院：…毛新国は毛玉堂の外孫（娘の子）なので、双方は直系血族の関係にあり、養子関係
は成立できない。…」の見解。
44　台湾民法第 1073 条
45　台湾民法第 1073 − 1 条
46　日本相続税法第 15 条
47　日本民法第 742 条、中国婚姻法第 8 条
48　台湾民法第 988 条
49　日本民法第 750 条
50　中国婚姻法第 14 条、台湾民法第 1000 条
51　中国婚姻法第 22 条
52　台湾民法第 1059 条
53　台湾民法第 1078 条、なお、中国の養子縁組法第 24 条に養子の氏については類似規定がある。
54　詳細は、中田裕康編「家族法改正」有斐閣・2010 年、を参照されたい。
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